El derecho como argumentación: distintas corrientes de pensamiento y el tema del aborto y la dosis mínima para ilustrar la forma del derecho como argumentación by Cotes Cantillo, Alex Ricardo
  
UNIVERSIDAD LIBRE 
FACULTAD DE FILOSOFÍA 
 
 
 
 
 
 
 
EL DERECHO COMO ARGUMENTACIÓN: DISTINTAS CORRIENTES DE 
PENSAMIENTOY EL TEMA DEL ABORTO Y LA DOSIS MÍNIMA PARA 
ILUSTRAR LA FORMA DEL DERECHO COMO ARGUMENTACIÓN 
 
 
 
 
PRESENTADO POR: ALEX RICARDO COTES CANTILLO 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
2 
 
 
 
 
UNIVERSIDAD LIBRE 
FACULTAD DE FILOSOFÍA 
 
 
 
 
 
 
 
EL DERECHO COMO ARGUMENTACIÓN: DISTINTAS CORRIENTES DE 
PENSAMIENTOY EL TEMA DEL ABORTO Y LA DOSIS MÍNIMAPARA 
ILUSTRAR LA FORMA DEL DERECHO COMO ARGUMENTACIÓN 
 
 
 
PRESENTADO POR: ALEX RICARDO COTES CANTILLO 
 
 
 
 
 
ENSAYO PRESENTADO PARA OPTAR PARA EL TÍTULO DE 
ESPECIALISTA EN FILOSOFÍA DEL DERECHO Y TEORÍA JURÍDICA 
 
 
BOGOTÁ D.C., 28 DE MAYO DE 2012 
 
 
3 
 
 
 
 
 
TABLA DE CONTENIDO 
 
 
Introducción………………………………………………………………………….1-2 
Capítulo I: Caracterización general de las grandes corrientes de pensamiento 
sobre el derecho…………………………………………………………………...2-12 
Capítulo II: El derecho como argumentación: Propuesta de un enfoque 
dialéctico para la comprensión del fenómeno jurídico……………………….12-20 
Capítulo III: El aborto y la dosis mínima en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional para ilustrar la forma del derecho como argumentación……20-39 
Conclusiones……………………………………………………………………..40-42 
Bibliografía………………………………………………………………………..43-44   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
4 
 
 
 
INTRODUCCIÓN 
Una de las cuestiones más discutidas por los teóricos del Derecho ha sido la de 
determinar el criterio -o los criterios- para identificar qué fenómenos son 
jurídicos y cuáles son las implicaciones (consecuencias) que de allí resultan.  
Bajo esa perspectiva, emergen tres grandes corrientes doctrinales 
representativas del pensamiento contemporáneo sobre el concepto del 
derecho, a saber: el positivismo jurídico, el realismo jurídico y el iusnaturalismo. 
La primera corriente privilegia la validez; la segunda, su eficacia; y, la tercera, 
insiste en la legitimidad y los valores esenciales, cuyas manifestaciones 
resultan todas admisibles frente a la interpretación jurídica sobre una misma 
cláusula o problema jurídico. Así pues, cada una de ellas refleja una parte de 
ese todo unitario que llamamos Derecho.  
Vista así las cosas, el propósito de este ensayo será el de tomar partido a favor 
de aquél entendimiento que concibe el derecho como argumentación y 
expresión de la realidad social, cultural, política y económica de una sociedad 
determinada, lo que implica necesaria y forzosamente, la interrelación e 
interdependencia de todas y cada una de las posturas sobre el concepto del 
derecho, las cuáles serán descritas con brevedad y sencillez en las presentes 
líneas, tomando como derrotero la jurisprudencia de la Corte Constitucional 
Colombiana sobre los temas del aborto y la dosis mínima, asunto álgido y 
debatible que compromete diversas creencias, convicciones y valores morales 
contrapuestos, según la óptica desde donde se examinen. 
De tal manera, se dividirá este ensayo en tres capítulos: en el primero, se 
destacarán las principales corrientes explicativas del concepto de derecho; en 
el segundo, se abordará el análisis de la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional sobre el tema del aborto y la dosis mínima, relievando los 
cambios y avances en estas materias para destacar que las conclusiones a las 
que se arriban dependen, en buena medida, de la ideología y convicciones de 
que venga permeado el intérprete; y, en tercer lugar, esbozaré mi punto de 
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vista acerca de cómo debe concebirse y estudiarse el derecho en la actualidad, 
haciendo hincapié en el derecho visto desde su perspectiva argumentativa. 
De lo anterior fluyen varios interrogantes: ¿qué es el derecho?, ¿existe una 
única alternativa válida para entender el fenómeno jurídico?, ¿debe entenderse 
el derecho subsumido necesariamente en alguna corriente doctrinal ó es la 
conjunción recíproca de todas ellas?, ¿hacia dónde debe encauzarse el 
fenómeno jurídico en los tiempos que corren?, ¿es el derecho un fenómeno 
aislado ó se halla imbricado con otras disciplinas como la filosofía, sociología, 
historia, política, antropología, economía, entre otras?. 
CAPITULO I: CARACTERIZACIÓN GENERAL DE LAS GRANDES 
CORRIENTES DE PENSAMIENTO SOBRE EL DERECHO 
En primera instancia, resulta necesario destacar la caracterización general de 
las grandes corrientes doctrinales. El derecho positivo es un conjunto de 
normas puestas por los seres humanos, a través del estado, mediante un 
procedimiento formalmente válido, con la intención o voluntad de someter la 
conducta humana al orden disciplinario por el acatamiento de esas normas.1 
Nada mejor para el propósito de definir el derecho positivo que invocar el 
criterio de los autores normalmente calificados de “positivistas”, como Hans 
Kelsen, Norberto Bobbio y Hebert Hart. De la misma manera, conviene 
examinar las luces dadas por Ronald Dworkin sobre el punto, sin que de alguna 
manera éste autor pueda catalogarse estrictamente como “positivista”. 
En tal virtud, Hans Kelsen expresa que “positivismo jurídico” es el nombre que 
se le atribuye a la teoría jurídica que respalda únicamente como “derecho” al 
derecho positivo, entendido como el derecho cuya producción viene mediada 
por actos de voluntad del hombre. De acá se derivan para el autor dos 
importantes consecuencias del positivismo jurídico: la primera, la distinción 
entre el derecho y la moral, partiendo de la distinción entre las ciencias del ser 
y las del deber ser, que hunde sus raíces en lo que Kelsen denomina “pureza 
del método”, es decir, eliminar del derecho todo lo que no es derecho, como las 
                                                             
1  Germán Cisneros Farías, T del Derecho ED. Trillas 2da edición, Méx.2000. 
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disciplinas políticas, éticas, económicas, religiosas, etc., que por estar más allá 
de lo que es el derecho, constituyen puntos de vista metajurídicos. 
La teoría pura del derecho -dice Kelsen en su obra así titulada2- es una teoría 
del derecho positivo. Como teoría quiere conocer únicamente su objeto. De 
acuerdo con este razonamiento, la teoría pura del derecho margina, en primer 
término, el derecho natural situado en la zona de lo metajurídico y, asimismo, 
proscribe todo principio moral, económico, político, etc. Dichas consideraciones 
nos conducen necesaria e inescindiblemente a la distinción entre derecho y 
justicia, entendiendo que no existen normas justas o injustas, convenientes o 
inconvenientes, lo que lleva a considerar a la justicia el modo como la moral se 
proyecta en el campo del derecho. 
Por otro lado, Norberto Bobbio distingue tres aspectos del positivismo jurídico: 
el primero de ellos consiste exclusivamente en un método de identificación y 
descripción de lo que se encuentra establecido como derecho, es decir, el 
derecho positivo en sentido estricto, como una forma de abordarse el estudio 
del derecho. Bajo esta perspectiva, positivista es todo aquel que adopta frente 
al derecho una actitud no valorativa, aestimativa o éticamente neutral, es decir, 
que recoge como criterios para definir una norma jurídica de otra que no lo es, 
datos empírica y objetivamente verificables, relegando la adecuación o 
inarmonía de estos con un sistema de valores. 
Igualmente, Bobbio acompasa el positivismo jurídico como una concepción 
particular del derecho, caracterizada por el vínculo del derecho a la génesis de 
un poder soberano, es decir, el estado plenipotenciario para regular y aplicar 
sanciones (estatalidad del derecho). 
Por último, Bobbio destaca la existencia del derecho como una ideología 
apéndice de la justicia, es decir, enlaza el derecho que es el derecho real y 
existente, para atribuirle per se un valor en sí, independientemente del 
contenido material que subyace en él. En buena medida, bajo esta percepción 
la justicia o injusticia del derecho se ata indisolublemente con su validez o 
                                                             
2 Cap. I, Pág.15, trad. Esp. En Eudeba, Buenos Aires, 1960. 
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invalidez; y, el derecho es eficaz, en tanto y cuanto ha sido promulgado por el 
poder soberano al cual se le debe incondicional obediencia. 
Por otra parte, el jurista de Oxford, Hebert Hart, distingue los siguientes puntos 
nodales del positivismo jurídico, a saber: 1) el criterio de que las normas 
jurídicas constituyen órdenes o mandatos de ineludible cumplimiento; 2) que no 
existe una relación necesaria, ni lógica, ni causal, entre el derecho que es y el 
derecho que debe ser -de acá dimana claramente la diferenciación entre 
derecho y moral-; 3) la reivindicación del ejercicio de análisis de conceptos 
jurídicos, no equiparable a las investigaciones  históricas, sociológicas o a las 
críticas del derecho; 4) la función mecanicista del sistema judicial, entendiendo 
al derecho como un sistema hermético de normas, cuyas decisiones son 
deducidas a través de un silogismo lógico, es decir, la confrontación entre las 
prescripciones normativas y la situación fáctica, para derivar o imputar de dicha 
constatación una consecuencia inmediata; y, 5) la idea de que los juicios de 
valor o morales, no son racional ni empíricamente demostrables. 
Ahora bien, pasando al punto del iusnaturalismo o derecho natural, se dice que 
es una teoría ética y un enfoque filosófico del derecho que postula la existencia 
de derechos del hombre fundados en la naturaleza humana, universales, 
anteriores y superiores (o independientes) al ordenamiento jurídico positivo y al 
derecho fundado en la costumbre o derecho consuetudinario. 
Las teorías sobre el derecho natural o ley natural, presentan dos líneas 
analíticas principales relacionadas. Por una parte, una vertiente ética y, por 
otra, una vertiente sobre la legitimidad de las leyes. 
La doctrina ética del derecho natural o de la ley natural, parte del axioma de 
que el hombre es un fin en sí mismo, que los seres humanos son seres 
racionales, y que los humanos anhelan vivir en las mejores condiciones 
posibles. De tal constatación, el teórico del derecho natural llega a la 
conclusión que hay que vivir conforme con nuestra naturaleza humana, porque 
de lo contrario, llegaríamos a la propia autodestrucción. 
Desde el punto de vista de la filosofía del derecho, el iusnaturalismo dispone 
que la legitimidad de las leyes del derecho positivo, esto es, el conjunto de 
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leyes efectivamente vigentes en un Estado, las cuales han sido puestas en el 
ordenamiento jurídico mediante un procedimiento formal previamente 
establecido, dependen del derecho natural. Bajo esta apreciación, no basta con 
que la ley haya sido promulgada por la autoridad competente bajo los 
parámetros del procedimiento legítimamente determinado, para que pueda 
reputársela como legítima. Nótese que es una posición contraria a lo que se 
conoce como positivismo jurídico o iuspositivismo. Así pues, para el derecho 
natural la legalidad de la ley estaría supeditada a la legitimidad moral de la ley. 
Los orígenes de la doctrina del derecho natural se encuentran en los filósofos 
griegos, especialmente en Aristóteles (S. IV a.C.). En la “ética a Nicómaco”, 
Aristóteles presenta una clara diferenciación entre la justicia legal o 
convencional y la justicia natural, entendida esta última como aquella que tiene 
una fuerza y valor intrínseco, independientemente de las prescripciones 
jurídicas que gobiernen en un contexto histórico determinado.  
Aristóteles insiste al mismo tiempo, en que las leyes naturales per seno son 
invariables, inmutables, inmodificables, pues es la propia naturaleza humana la 
que determina los cambios a las que habrán de ser sometidas, en razón a 
cambios naturales debido a principios internos de desarrollo, o sea, a la propia 
dinámica cambiante y volátil de los seres humanos, dotados esencialmente de 
racionalidad para indagar en la vida característicamente humana y, como 
corolario, autodiscernir y autodeterminarse sobre su propio destino. 
Este aspecto de la racionalidad será retomado por el estoicismo, bajo otra 
perspectiva, interpretando que la naturaleza humana forma parte del orden 
natural. La razón humana dimana del fuego creador, del logos, que ordena y 
unifica el cosmos. La ley natural es, por tanto, ley de la naturaleza y ley de la 
naturaleza humana, y esta ley es la razón. Así, la ley natural no puede 
pervertirse en aras de satisfacer innobles o mezquinos intereses, por lo que 
resulta la ley de la recta o sana razón.  
Por su parte, Tomás de Aquino parte de la idea de que Dios ha establecido una 
legislación eterna e inmutable para el mundo natural y el mundo humano. Pero, 
para comprender cabalmente el sentido genuino de esa ley divina, se 
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encuentra en un proceso dinámico, en marcha, en movimiento, que la va 
desentrañando. Es lo que conocemos como ley natural. 
La escuela racionalista del derecho natural, lo concibe al estilo de un código 
acabado, completo, perfecto y cerrado de normas arrancadas exclusivamente 
de la razón humana. 
En filosofía del derecho, el iusnaturalismo fue sostenido por el citado Tomás de 
Aquino. El iusnaturalismo fue la doctrina más influyente, hasta el advenimiento 
del positivismo jurídico que resquebrajó sus cimientos mediante posiciones 
teóricas como la “teoría pura del derecho” de Hans Kelsen. Tras la segunda 
guerra mundial el iusnaturalismo recobra vigor, fruto del cuestionamiento de la 
obediencia irrestricta de los ciudadanos a las normas prescritas, cuando ellas 
abrieron paso a regímenes políticos totalitarios, sin que hubiera resquicio para 
oponer a ese sistema plenamente autónomo, valores morales, ideologías 
políticas o valores supremos como el bien o la justicia. 
Entre los más destacados representantes del iusnaturalismo podemos 
mencionar a Johannes Althusius, Hugo Grocio, John Locke, Thomas Hobbes, 
Jean Jacques Rousseau y Edmund Burke. Veamos que nos dicen: 
Johannes Althusius circunscribió todas las relaciones políticas y sociales al 
pacto, bien fuera expreso o tácito, el cual daba explicación a la sociedad 
misma, o una amalgama de sociedades, una de las cuales era el Estado. 
Althusius se desprendió de la arraigada idea de toda sanción religiosa de la 
autoridad; no obstante, no ofrecía ningún fundamento filosófico del principio 
mismo del consentimiento, la obligación contractual de la que hacía depender 
el derecho de toda asociación. Reclamaba la “santidad del contrato” como 
principio de derecho natural. Su apreciación de la naturaleza se hallaba en 
íntima conexión con el principio sobrenatural de la predestinación. 
Hugo Grocio, definió el derecho natural como un dictado de la recta razón, que 
señala que la conformidad o disconformidad de una conducta con la naturaleza 
racional, es lo que confiere los atributos de bondad o maldad, justo o injusto, y 
que, tales acciones son directamente ordenadas o prohibidas por el autor de la 
naturaleza: Dios. Grocio manifestó: “…Así como ni siquiera Dios puede hacer 
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que dos por dos no sean cuatro, tampoco puede hacer que lo que es 
intrínsecamente malo no lo sea…3”. De esta manera, los dictados de la recta 
razón son los que la naturaleza humana y de las cosas, ordenan que sean. 
Jhon Locke, ha sido llamado el padre de la moderna democracia, por su 
proclama a favor de un estado democrático. Para Locke, todos los hombres 
son libres e iguales por naturaleza, rechazando las doctrinas absolutistas y del 
derecho divino de los reyes. Asimismo, Locke consideró que todo hombre 
posee el derecho natural a la propiedad, cuyo fundamento es el trabajo. 
Locke indicaba que se hacía necesario una organización política basada en 
leyes, con la finalidad de defender racionalmente los derechos de cada 
individuo y de esta manera superar las desventajas del estado natural. 
Por otra parte, Thomas Hobbes entendió que las leyes de la naturaleza 
significaban un conjunto de normas con arreglo a las cuales un ser razonable 
buscaría su propia ventaja, en el caso de tener plena conciencia de todas las 
circunstancias en que se despliega su accionar, además de encontrarse exento 
de impulsos transitorios y prejuicios. Hobbes enseñó que las leyes naturales 
sólo exhiben condiciones hipotéticas, las cuales posibilitan la marcha de los 
rasgos fundamentales de los hombres que se funden en un gobierno estable. 
De la suma de sus apreciaciones sobre la naturaleza humana, Thomas Hobbes 
expuso un juicio más bien pesimista: “el hombre es un lobo para el hombre”. Y, 
hallaba el cimiento de su conclusión, en una valoración y apreciación sobre su 
propia conciencia y su propio ser, destacando que él era un ser mezquino, 
experiencia que le indicaran que los demás seres humanos se encontraran 
imbuidos de sentimientos distintos.     
Jean Jacques Rousseau, presentó un argumento en el que consideraba que el 
hombre natural era un animal que observaba una conducta puramente 
instintiva, reduciendo todo pensamiento a un pensamiento “depravado”. Así 
pues, el hombre natural al carecer de lenguaje, no era moral ni vicioso, 
desgraciado o dichoso. Así, el derecho de propiedad no es un derecho 
intrínsecamente natural, sino más bien un derecho resultado de necesidades 
                                                             
3 Grocio Hugo. Del Derecho de la Guerra y de la Paz. Editorial Reus, Volumen XII, Madrid, 1925. 
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concretas, ideas, conocimiento e industria, que implicaban un lenguaje y un 
pensamiento dentro del conjunto de una sociedad determinada. Todos los 
valores o disvalores de la sociedad se engendran y existen, en tanto y cuanto 
los hombre fluyen como seres sociables y conviven en grupos mayores o 
menores. Dondequiera que los individuos tienen intereses y expectativas 
comunes, sea de manera permanente o transitoria, constituyen una sociedad, y 
toda sociedad tiene una voluntad general que gobierna la conducta de sus 
asociados. De este modo, Rousseau sienta las bases de “la gran sociedad” de 
la especie humana, cuya voluntad general no es otra que el derecho natural. 
Edmurd Burke, discurrió sobre la costumbre, la tradición y la pertenencia a una 
sociedad, elementos que en mayor medida que la razón, atribuyen a la 
naturaleza connotación moral. En suma, es todo ese engranaje artificial, el que 
condensa todo aquello que se puede juzgar moralmente apreciable, 
socialmente deseable o, incluso, auténticamente racional en la vida humana. 
Por su parte, para el realismo jurídico el elemento clave para definir el derecho 
son los actos o hechos realizados por ciertas personas, específicamente por 
aquellas que operan con las normas jurídicas como son los jueces, abogados o 
determinados funcionarios. Se pretende formular una teoría del derecho que 
sea rigurosamente científica, y nos dicen que una ciencia sólo puede 
elaborarse a partir de hechos o datos empíricamente comprobables. 
Se critica a las posiciones iusnaturalistas porque se fundamentan en los 
valores, que no son empíricamente verificables, no son susceptibles de 
comprobarse. No es científica. Así mismo, se critica a la doctrina iuspositivista, 
que construye su noción de derecho a partir de la norma, puesto que las 
normas no son empíricamente comprobables, por lo que tampoco es científica. 
Todas las corrientes que se recogen bajo el nombre de “realismo jurídico” se 
caracterizan por el intento de traducir el mundo del derecho a realidades 
espacio-temporales. Todas estas corrientes se autodefinen como 
antimetafísicas desde el punto de vista filosófico; es decir, no hay más realidad 
que la que se da en la experiencia y es en este ámbito donde hay que situar el 
derecho y no en especulaciones metafísicas. 
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Desde el punto de vista moral, todas las corrientes “realistas” se declaran no 
cognoscitivas; es decir, no existe una realidad moral cognoscible. No es posible 
probar ningún tipo de enunciado moral, que bien es producto de creencias 
religiosas o de sentimientos emotivos, pero sin que pueda ser demostrada su 
objetividad. Por eso, todo realismo jurídico define una separación entre derecho 
y moral. Como es lógico, todas las corrientes amparadas en esta nominación 
son anti-iusnaturalistas. 
Cabe afirmar que el realismo jurídico es positivista en el sentido de que no 
acepta como derecho más que el derecho que funciona eficazmente en una 
sociedad determinada; no obstante, en la medida en que el realismo jurídico 
señala como fenómeno jurídico fáctico algo distinto del derecho “puesto” por las 
distintas instancias del poder público, puede decirse que se trata de una 
corriente no-positivista y así se autodenomina. Desde este punto de vista 
puede considerarse al positivismo como una especie de secularización de la 
doctrina del derecho natural: así como el iusnaturalismo entendió que el 
derecho era una expresión de la “voluntad de Dios”, el positivismo entiende que 
el derecho es una expresión de la “voluntad del Estado”. 
Otra característica de estas doctrinas, salvo la americana, es el cientismo, es 
decir, la creencia en que es posible una “ciencia jurídica”, empírica, análoga a 
las modernas ciencias empíricas físico-naturales, psicológicas o sociológicas, 
comprensiva sobre fenómenos verificables. 
Por último, una característica general del realismo jurídico es su procedencia 
anglosajona y escandinava. 
Para el realismo americano, la realidad jurídica son las decisiones de los 
tribunales. El movimiento realista americano tiene su origen en la teoría jurídica 
de Oliver W Holmes. En el año 1878 Holmes pronunció una conferencia en 
Boston que se publicó bajo el título “La Senda del Derecho” a través del cual 
sentó las ideas que constituyen el fundamento de todas las corrientes realistas. 
Siendo la realidad del derecho la decisión definitiva de los tribunales, lo que 
llamamos un deber jurídico no es más que la predicción que si un hombre hace 
o deja de hacer ciertas cosas, sufrirá tales o cuales consecuencias debido a la 
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sentencia de un tribunal. Sobre esta base desarrolla en Norteamérica la 
corriente realista y cuyos principales protagonistas son J. Frank y K. N. 
Llewelyn; éste último fijó los caracteres del movimiento realista 
Norteamericano, de los que destacan, la concepción del derecho como una 
realidad en movimiento, como un medio para fines sociales y como un fin en sí 
mismo; la necesidad de reexaminar la realidad jurídica para acomodarla a las 
realidades sociales; la separación metodológica entre ser y deber ser a los 
efectos de la investigación jurídica; la desconfianza (o el escepticismo) 
respecto de las reglas o normas prescriptivas, entre otros. 
Por su parte Frank ha señalado los dos sectores del movimiento realista: los 
que llama “escépticos de las reglas” y los que denomina “escépticos de los 
hechos”. 
Para los “escépticos de las reglas” las auténticas normas que componen el 
derecho no están en las gacetas oficiales, sino que son descripciones 
empíricas de lo que hacen los tribunales y, por tanto, deducciones o 
predicciones de lo que van a hacer los mismos. 
Los realistas de este sector centran su atención en el estudio de los factores 
que, aparte de la norma prescrita en la gaceta oficial o “regla de papel”, 
intervienen en la decisión judicial que constituye la genuina norma de derecho. 
Para los “escépticos de los hechos” el condicionante definitivo de la decisión 
judicial está en los hechos, es decir, en el “juicio fáctico”. En la gran mayoría de 
los pleitos se plantean problemas de hechos, no de normas aplicables; así, 
según Frank, defensor de esta teoría, hay una inmensa cantidad de reglas que 
los tribunales siguen fielmente y que no plantean problemas interpretativos; no 
ocurre así, sin embargo, con los hechos. Frank mete en el mismo cuerpo los 
propios “precedentes” que utilizan los tribunales de instancia con lo que 
incorpora un nuevo coeficiente de indeterminación a la decisión judicial. De 
este modo la obra de Frank ha puesto de relieve, precisamente, lo problemático 
de una ciencia predictiva sobre las decisiones de los Tribunales y, por tanto, de 
una ciencia jurídica poco susceptible de fundamentar enunciados sobre el 
derecho. 
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En cuanto al realismo jurídico escandinavo, los dos autores principales de esta 
corriente son Karl Olivecrona y el danés Alf Ross, porque son los que ofrecen 
una teoría jurídica más elaborada.  
Según el planteamiento neoempirista, no hay más realidad que la que se da en 
fenómenos espacio temporales, ni hay más proposiciones científicas que las 
que pueden ser objeto de verificación por esa realidad. 
Así, el realismo jurídico escandinavo se fundamenta en lo que gira bajo la 
denominación de empirismo en las presentaciones clásicas de las doctrinas 
filosóficas, no en lo que la filosofía académica ha denominado como “realismo”. 
Por ello está justificado llamarle “empirismo jurídico”. 
El realismo jurídico escandinavo se adhiere de lleno a las teorías emotivistas 
del mundo moral: los criterios y creencias morales son emanaciones de 
sentimientos subjetivos y, por tanto, no son susceptibles de ser objeto de 
enunciados objetivos de carácter categórico o incondicionado, esto es, con 
validez objetiva. Por la idea de validez debemos entender, la creencia de que 
algo es realmente justo o debido. 
La concepción jurídica escandinava ha realizado una crítica de lo que llama 
“teoría del derecho natural”, entendido como derecho emanado de la “voluntad 
de Dios”, como del que llama “positivismo jurídico”, entendido como reglas 
emanadas de la “voluntad del Estado” o “voluntad del legislador”. 
Para el realismo escandinavo, en la crítica a lo que llama “positivismo”, el 
derecho es algo más que las reglas puestas por las autoridades y aún el propio 
concepto de autoridad (“legislador”) es un concepto jurídico. “La autoridad no 
existe con independencia del ordenamiento jurídico”, dice Olivecrona. Es 
preciso, sin embargo, aclarar que cuando el realismo escandinavo objeta que el 
derecho sea una “declaración de voluntad” se está refiriendo a la voluntad 
como “expresión de un deseo” o manifestación de una apetencia. 
Para Ross “derecho vigente” es, ante todo, un sistema normativo referido a una 
comunidad concreta. No puede hablarse de norma jurídica aisladamente sino 
de un sistema institucional o máquina jurídica. Ross entiende por derecho 
15 
 
vigente el conjunto de reglas de conducta que son efectivamente vividas por los 
juzgadores como socialmente obligatorias. 
Para Ross la mera “observación externa” de las reglas que “de facto” 
consideran los jueces no nos ofrecen la verdadera realidad jurídica. Se precisa 
de un requisito más: que esas reglas sean realmente “vividas” como 
obligatorias por los jueces; el derecho vigente está compuesto por aquellas 
“normas que operan en el espíritu del juez porque éste las vive como 
socialmente obligatorias y socialmente las obedece”, dice textualmente Ross. 
Hay pues un sistema de reglas directivas que constituyen la ideología jurídica 
que los jueces consideran a la hora de tomar sus decisiones y que los jueces y 
autoridades aceptan por puro sentimiento de cumplimiento del deber y, en 
manera alguna, presionados por sentimientos de coacción. En suma, para que 
la norma exista se precisa no solamente que se verifique que es cumplida, sino 
que es cumplida con conciencia de que la regla es válida. 
CAPÍTULO II: EL DERECHO COMO ARGUMENTACIÓN: PROPUESTA DE 
UN ENFOQUE DIALÉCTICO PARA LA COMPRENSIÓN DEL FENÓMENO 
JURÍDICO 
La argumentación debe entenderse como aquellos estudios jurídico-filosóficos, 
expuestos por las distintas líneas de pensamiento respecto al contenido de las 
premisas argumentativas, desde la perspectiva de los operadores del Derecho. 
Los principales precursores de la teoría de la argumentación jurídica son: a) 
Perelman y la nueva retórica: Chaim Perelman, filósofo Belga nacido en 1912, 
seguidor en sus inicios de la lógica formal, sus estudios posteriores respecto a 
la Justicia lo llevaron a proponer una serie de criterios valorativos subjetivos, 
los cuáles pueden variar según el tiempo, la ideología, el tipo de sociedad y el 
ámbito de aplicación; b) Toulmin y la lógica informal: Stephen Edelston Toulmin 
fue un filósofo Británico, nacido en Londres en 1922. Es autor de “El puesto de 
la razón en la ética” en 1950 y de la trilogía “La comprensión humana”, cuya 
publicación inició en 1972, sobre la idea de racionalidad; c) Theodor Viehweg y 
la tópica jurídica: Theodor Viehweg fue un filósofo Alemán nacido en 1907. 
Conceptualizó la tópica de Aristóteles como una gama de puntos de vista 
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válidos y aceptados en todas partes, que se presentan a favor o en contra y 
que el expositor debe seleccionar para dinamizar y darle vigor a una 
determinada tesis; d) MacCormick-Alexy y la teoría estándar de la 
argumentación jurídica: esta teoría señala que, en la práctica, el argumento 
jurídico es uno de los más frecuentes y reviste una gran importancia en el 
ámbito jurisdiccional. La teoría de la argumentación o el debate, recoge las 
artes y las ciencias del debate civil, dialéctica, diálogo, conversación y, por 
supuesto, la persuasión. Así pues, la argumentación se esfuerza por arribar a 
conclusiones plausibles a través del razonamiento lógico, es decir, 
afirmaciones basadas en premisas. El arte y ciencia de la argumentación se 
convierte en el mecanismo por el cual algunas personas protegen sus 
creencias, convicciones o particulares intereses en un diálogo racional, en 
simples coloquios o durante el proceso de argumentación o defensa de ideas; 
e) Manuel Atienza y la nueva teoría de la argumentación jurídica: Manuel 
Atienza es uno de los más insignes filósofos del derecho españoles. Es autor 
de las obras “las razones del derecho” en 1991, “tras la justicia” de 1993, “las 
piezas del derecho” escrita en 1996, “el sentido del derecho” del año 2004 y, en 
el año 2006, escribe “el derecho como argumentación”, trabajo en el cual 
Atienza, siguiendo las grandes tradiciones anglosajonas, así como las 
innovaciones de la teoría jurídica continental, plantea una visión distinta del 
derecho: considera que el derecho es esencialmente una actividad 
argumentativa que se relaciona inescindiblemente con el lenguaje, la lógica y 
otras formas de argumentación, como la tópica, la retórica y la dialéctica. 
Así las cosas, la argumentación jurídica resultaría en una pretensión de 
solucionar la añeja contradicción entre las distintas concepciones del juez, 
como mero autómata del derecho, y la visión del juez activista, que reivindica la 
función jurisdiccional desplegada como una actividad de tipo valorativo, donde 
el juez se encuentra dotado de un poder para adjudicar derechos e imponer 
deberes.  
De tal suerte, la argumentación también se convierte en una herramienta de 
control en un estado democrático de derecho. La argumentación se transforma 
en una respuesta contra la exégesis pura, avalorativa, y una cortapisa a la 
arbitrariedad, porque impone la necesidad de construir permanentemente los 
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criterios prácticos de lo justo, en desarrollo de un proceso consensuado, 
participativo y dialógico, es decir, de un proceso eminentemente argumentativo. 
En realidad, tal como lo enseña la tradición anglosajona, la función judicial se 
entiende como una actividad valorativa, donde resultan inseparables la 
práctica, producción, interpretación y aplicación del derecho de asuntos de 
orden político, económico, cultural, social, sociológico, etc. Por tal motivo, la 
argumentación jurídica se torna imprescindible dentro del gran entramado de 
preceptos y disposiciones que rigen la práctica judicial. Esto aunado al paso de 
un estado legislativo a un estado constitucional, obligando a los jueces a 
interpretar la Constitución como norma de normas, sus principios, reglas y 
valores para lograr materializar los anhelos de justicia de la comunidad. 
Vemos entonces que, por ejemplo, el control de constitucionalidad de leyes, 
torna a la actividad judicial en una actividad dinámica, compleja, siempre 
renovada y dispuesta a atender mejores razones para motivar y fundamentar 
sus decisiones. Se reivindica pues el papel protagónico del derecho como 
regulador de la vida en sociedad, en el que convergen principios y derechos en 
tensión, como los derechos que dimanan del más radical liberalismo 
individualista, o aquellos derechos que fluyen de la preeminencia de lo social o 
derechos sociales, con lo que la argumentación jurídica se ve exhortada a 
conferir herramientas de control en un estado de derecho. 
De tal manera, el acto de “argumentar es un juego del lenguaje y del 
pensamiento, es decir, una práctica lingüística sometida a reglas” (Wittgestein) 
que se produce en un contexto comunicativo mediante el que pretendemos dar 
razones ante los demás o ante nosotros mismos. Son las razones que se 
presentan para justificar o un hecho o pretender tener validez intersubjetiva, 
pasible de crítica y, por lo tanto, susceptible de llegar a acuerdos comunicativos 
recíprocos. 
Argumentar correctamente consiste en expresar de manera clara, coherente, 
precisa y pertinente las ideas para que los demás las comprendan y acepten 
las tesis expuestas. Según Habermas “La argumentación es un acto de habla, 
es un medio para conseguir un entendimiento lingüístico, que es el fundamento 
de una comunidad intersubjetiva donde se logra un consenso que se apoya en 
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un saber proporcional compartido, en un acuerdo normativo y una mutua 
confianza en la sinceridad subjetiva de cada uno”. Al respecto dice el mismo 
autor que los sujetos capaces de lenguaje y de acción deben estar en 
condiciones no sólo de comprender, interpretar, analizar, sino también de 
argumentar según sus necesidades de acción y comunicación. 
En suma, la argumentación es razonamiento, inferencia, demostración y, 
fundamentalmente la finalidad es persuadir y convencer, transformar ideas, 
acciones, conductas, actitudes, remover prejuicios, influir positivamente en el 
pensamiento y decisiones del interlocutor. 
Así pues, cuando se argumenta, dimanan un conjunto de expresiones 
lingüísticas enlazadas en forma lógica, de tal suerte que entre ellas existe una 
coherencia. Argumentar es, entonces, un conjunto de razones, de 
proposiciones utilizadas en un proceso dialógico, las cuales se conocen como 
premisas, que justifican y sirven de soporte a otra, llamada conclusión, que se 
deduce, de algún modo, de aquella. Toda argumentación viene precedida de 
un  acervo de razones ordenadas en donde la conclusión se infiere de unas 
premisas y el nexo existente entre éstas y aquellas se denomina inferencia. 
Convencer es el fundamento último de la argumentación y se logra por medio 
de la deducción o inferencia, para explicar unos conocimientos por medio de 
otros, de tal manera que las tesis resultan verificadas racionalmente con 
soporte en afirmaciones o negaciones, distinto a las creencias o convicciones 
personales no fundamentadas. 
Razonar es un proceso mental que permite relacionar ideas o juicios. Siempre 
que se parte de dos premisas o afirmaciones que determinan una conclusión 
se arriba a una inferencia. En todo caso las premisas son el punto de partida de 
la inferencia y el fundamento para la conclusión. 
En síntesis, el razonamiento es un proceso lógico que orienta hacia el 
conocimiento verdadero a través de razonamientos válidos regidos por normas. 
Un razonamiento es analógico cuando se soporta en la comparación y la 
relación existente entre los elementos; el razonamiento deductivo, contrario al 
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inductivo, implica ampliar a casos singulares las situaciones subsumidas en un 
razonamiento general. 
La argumentación tuvo su origen en la antigua Grecia y allí recibió el nombre 
de Retórica. Se denomina “teoría de la argumentación” al estudio de las 
estructuras formales en el argumentar como proceso comunicacional. 
Aristóteles es reconocido como el padre de la teoría de la argumentación. Pero, 
gracias a Perelman, se la rescata y crea la “nueva retórica”. Perelman explica 
en “el imperio retórico”, que su propósito es rescatar la antigua retórica, la de 
los Griegos para diferenciarla de la retórica clásica que pecó, en su entender, 
por reduccionista, por disminuir la retórica aristotélica al formalismo del estudio 
de las figuras literarias, a cuestiones para engalanar el discurso y marginarlo a 
una mera teoría de la composición. El objetivo de Perelman es volver al sentido 
profundo y genuino que presentó en la antigüedad: arte de disuadir, persuadir, 
convencer con razones válidas y plausibles. 
Perelman presenta su Nueva Retórica, que aparece sistematizada en el 
“Tratado de la Argumentación” o “Nueva Retórica” (1958), obra que recoge la 
teoría de Aristóteles, los aportes de Platón y aún de los Sofistas. Esta nueva 
retórica enjuicia que no todos los discursos tienen el carácter de 
argumentativos. Los discursos pueden o no privilegiar la argumentación. A 
contrario sensu, en el discurso científico prevalece el rigor lógico de la 
demostración antes que la persuasión. 
Perelman, distingue tres campos de la teoría de la lógica del discurso: teoría de 
la argumentación, teoría de la elocuencia y teoría de la composición. También 
distingue, dos tipos de razonamientos: analíticos, utilizados en la lógica formal 
y los dialécticos, que tratan de establecer acuerdos sobre los valores que son 
objeto de controversia. Perelman reivindica la importancia de la razonabilidad 
en la toma de decisiones y explica que las leyes de la retórica y de la dialéctica 
son universales. 
Perelman retoma la definición de Aristóteles, que admite que los juicios 
analíticos parten de premisas indiscutiblemente verdaderas que concluyen o 
conducen a inferencias válidas. Por el contrario, los razonamientos dialécticos, 
no se encaminan a establecer demostración alguna desde el punto de vista 
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científico, sino servir de faro y guía a las deliberaciones y controversias, porque 
su objetivo fundamental es persuadir, disuadir, convencer, mediante el uso del 
discurso o refutar las tesis discrepantes, al tiempo que se hacen valer las 
propias por medio de razones válidas para el interlocutor. 
Perelman reconoce que los razonamientos dialécticos tratan de establecer 
acuerdos sobre asuntos que despiertan polémica. La verdad es intersubjetiva, 
es una construcción que tiene como base la acción comunicativa. Las ciencias 
exactas se sustentan en la demostración, mientras que las ciencias humanas 
tienen como propósito nodal la persuasión.  
La tesis fundamental de Perelman señala que el hombre tiene la capacidad de 
conocer discursivamente “La razón es esencialmente práctica y la razón teórica 
no es sino el límite de la razón práctica”4. 
Es así como, a través de la argumentación jurídica se representa la expresión 
del proceso mental del autor. Manuel Atienza5distingue tres concepciones o 
formas de ver la argumentación a partir de las cuales ésta puede entenderse, 
siendo la argumentación jurídica en general una combinación peculiar de 
elementos provenientes de todas ellas, sin que esto signifique que dentro de la 
misma no puedan distinguirse diversos campos o perspectivas en las que una 
u otra de esas concepciones juega un papel preponderante6, a saber: a) La 
concepción formal, que tiene como ejemplo paradigmático a la lógica 
deductiva; b) La concepción material, cuya razón de ser no es la esencia de los 
enunciados sino aquellos que los transforma en verdaderos o correctos; y, c) 
La concepción pragmática, según la cual la argumentación se destaca como un 
tipo de actividad encauzada a obtener la persuasión del auditorio o interactuar 
con otros para obtener un acuerdo sobre un problema teórico o práctico que 
suscita polémica. Todo ello presupone, hablando del campo judicial, que el juez 
lleva a cabo un proceso dialógico y retórico, encaminado a la justificación de 
una solución particular y concreta al caso que se le ha puesto a su 
consideración. De tal manera, se realiza un juicio de tipo valorativo y retórico, 
susceptible de confrontación, es decir, problemático; y, se pone a 
                                                             
4 PERELMAN. El mundo de la razón práctica, página 7. Editorial Univalle, 1991. 
5 ATIENZA MANUEL. “Argumentación y legislación”. 3ª edición. Alicante. 2006. 
6 ATIENZA MANUEL. “El Derecho Como Argumentación”. Editorial Ariel. Barcelona. 2006. Pág 97. 
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consideración una solución concreta, plausible, enmarcada dentro de los 
protocolos del ordenamiento jurídico, a través de la cual se justifica la decisión 
con razones válidas, y a través, incluso, de la incorporación de innovadoras 
premisas, todo ello, producto de la argumentación.  
Finalmente, conviene manifestar que, a mi juicio, no existen dos órdenes 
jurídicos contrapuestos, es decir, un orden positivo y un orden natural, porque 
la validez y fundamento del orden jurídico estriba en la concurrencia necesaria 
e inescindible de cada uno de ellos, y el acompañamiento permanente de las 
demás disciplinas como la sociología, la economía, la filosofía, la antropología, 
entre otras. 
La carta de legitimidad y validez de todo ordenamiento jurídico debe ser, por 
supuesto, un conjunto de disposiciones normativas que se encuentran puestas, 
positivizadas y, a su vez, que dichas normas se encuentren provistas de justicia 
inmanente, de conformidad con juicios estimativos o de valor eternos e 
inmutables, universalmente aceptados por todas las naciones civilizadas. 
De tal suerte, siguiendo a Arthur Kaufmann, la estructura ontológica del 
derecho depende de que sea un derecho vigente, intrínsecamente válido y 
eficaz o, siguiendo al propio Kaufmann, de la reunión de las notas de 
positividad, iusnaturalidad y eficacia, lo que representaría un caso límite o ideal 
de materialización de plena justicia en determinada sociedad. Así pues, lo que 
se pretende con ese derecho provisto de esos tres atributos, es que sea 
aprehendido tanto por el jurista dogmático, como por el filósofo y el sociólogo 
del derecho. 
El derecho de tal forma concebido, ofrece una procedencia inseparable de las 
fuentes formales, materializa los más elevados ideales jurídicos, y se convierte 
en una regulación socialmente eficaz de la convivencia humana. 
La idea del derecho, entonces, debe radicarse en la pretensión de 
materialización de ciertos valores, enderezados igualmente a la realización de 
ciertos fines sociales, en donde confluyan sin conflicto tanto el positivismo más 
radical como el derecho natural. Es el anhelo que subyace para que en el 
derecho concurran sus atributos fundamentales: vigente, eficaz y justo. 
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Es así como de la pretensión de realización de los ideales de justicia en una 
determinada sociedad, dimana el despliegue dialéctico del derecho, a través de 
un dualismo normativo, tanto formal como material, que encuentra superación, 
precisamente, en la conclusión o síntesis de los casos particulares, en donde 
se debe realizar de mejor manera, el pretendido ideal de justicia. 
Se deduce entonces con meridiana claridad que, si el derecho positivo resulta 
insuficiente o es incapaz de satisfacer las exigencias de realización de justicia, 
se puede presentar una sublevación o insubordinación de la comunidad hacia 
ese orden preestablecido y precario, dando seguramente lugar a un orden 
nuevo, más reivindicativo de los anhelos de justicia imperantes, y que relieve 
aún más los valores que permean las sociedades democráticas, pluralistas, 
donde prevalece la propia dignidad humana como bastión y soporte de todas 
las estructuras e instituciones que sirven de cimiento para la construcción de 
tejido social, humano, comunitario. 
Pero una vez se haya instituido ese nuevo orden, entra automática a 
convertirse en un poder conservador, amparado en el mantenimiento del statu 
quo y el respeto por la legalidad. 
Considero que vivimos en una sociedad en crisis,  decadente y profundamente 
desigual e injusta, en donde la tolerancia, el pluralismo y el respeto por las 
ideas ajenas, deberían ser el faro que ilumina la construcción de nuevos 
derroteros que posibiliten la convivencia en comunidad, de manera tolerante y 
armónica. 
No son pocos los problemas que nos aquejan, y en la solución de dichos 
problemas mucho es lo que el derecho puede aportar. Con el advenimiento del 
Estado Constitucional de Derecho, una nueva fisonomía en el ordenamiento 
jurídico se abre campo con pasos de gigante, poniendo de relieve la defensa, 
promoción y protección de los derechos fundamentales, el enarbolamiento de 
la dignidad humana, el respeto, el pluralismo, la tolerancia, el trabajo digno, el 
acceso a los beneficios del desarrollo de manera equitativa, entre otros. 
El derecho bajo la perspectiva de un Estado Constitucional, debe inducir a la 
solución pacífica de los conflictos, procurando siempre enaltecer la solución 
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que revista un mayor nivel intrínseco de justicia, a través del debate 
argumentado con razones válidas para arribar a la construcción de nuevas 
realidades y verdades que rindan culto a los más nobles y elevados valores 
democráticos. 
Bajo ese orden de ideas, se debe concluir que la mejor solución a un caso, 
será aquella que enmarcada bajo los postulados del ordenamiento jurídico, 
satisfaga de manera completa las aspiraciones y expectativas de una sociedad 
que cada día más reclama el respeto y promoción de los derechos humanos, y 
denigra de la barbarie, la injusticia y la arbitrariedad. Bienvenidos pues, 
aquéllos que hacen suyo el discurso de los derechos humanos, porque de esa 
manera se expresa legítimamente el derecho en su sana órbita argumentativa, 
lo que servirá de referente ineludible para las futuras generaciones, hacia la 
construcción de una sociedad mejor.  
CAPÍTULO III: EL ABORTO Y LA DOSIS MÍNIMA EN LA JURISPRUDENCIA 
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA ILUSTRAR LA FORMA DEL 
DERECHO COMO ARGUMENTACIÓN 
En este capítulo se llevará a cabo un breve recuento de la Jurisprudencia de la 
Corte Constitucional Colombiana sobre dos temas medulares y de constante 
controversia, como lo son el aborto y la dosis personal, dilucidando la corriente 
de pensamiento imperante en cada línea jurisprudencial propuesta, con la 
finalidad de destacar, cómo la argumentación imbuida de una forma de pensar 
y razonar determinada, es lo que en últimas, de modo plausible y razonable 
justifica una decisión judicial. 
Empezaré por abordar el tema del aborto con la sentencia C-133 de 1994, en 
donde el ciudadano Alexander Sochandamandou, en ejercicio de la acción 
pública de inconstitucionalidad, consagrada en los artículos 241 y 242 de la 
Carta Política, demandó la inconstitucionalidad del artículo 343 del Decreto 100 
de 1980 (Código Penal). El texto de la norma acusada era el siguiente:  
DECRETO 100 DE 1980. (Código Penal) 
“…ARTÍCULO 343. ABORTO. La mujer que causare su aborto o permitiere que 
otro se lo cause, incurrirá en prisión de uno a tres años… A la misma sanción 
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estará sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice el hecho previsto 
en el inciso anterior…”. 
Según el actor, la norma acusada era inconstitucional, teniendo en cuenta las 
siguientes consideraciones: 1) porque las autoridades de la República 
solamente están instituidas para proteger a todas las personas en su vida, y los 
no nacidos no son personas; 2) porque las autoridades de la República están 
instituidas para proteger a todas las personas en sus creencias y no todas las 
personas sustentan la misma creencia sobre las cualidades de las no 
personas, en las diferentes etapas de su gestación; 3) porque el Estado 
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nación Colombiana y 
existen grupos nacionales que por su origen y cultura no consideran el aborto 
como un delito y comúnmente lo practican por motivos eugenésicos, de 
malformación congénita, terapéuticos, quirúrgicos, sentimentales, sociales, 
económicos o como recurso destinado a mantener el equilibrio de la población 
dentro de la familia, en armonía con sus medios de subsistencia; 4) porque 
todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad, o sea, 
al libre desarrollo del conjunto de caracteres intelectuales, afectivos y de acción 
que la distinguen desde el punto de vista psíquico y le dan una peculiaridad sin 
limitaciones impuestas por el orden jurídico; 5) porque las no personas carecen 
de personalidad. En consecuencia, el aborto o expulsión del vientre materno 
por la voluntad de la gestante, de las no personas, no es delito porque 
constitucionalmente las no personas carecen de derechos y de protección 
legal. Los delitos solamente pueden cometerse contra los derechos de las 
personas; 6) porque nadie puede ser obligado a actuar contra su conciencia. Al 
garantizar la libertad de conciencia, la Constitución garantiza que es un acto 
potestativo de la mujer el poder determinar si se somete voluntariamente a un 
aborto, invocando para ello la certidumbre que se origina en las íntimas 
razones de su propia conciencia; 7) porque la Constitución garantiza la libertad 
de cultos y no todos los Colombianos practican el culto Católico, Apostólico, 
Romano; 8) porque nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni 
reducido a prisión o arresto, ni detenido por obrar bajo los dictámenes de su 
conciencia; 9) porque si la pareja tiene derecho a decidir libre y 
responsablemente el número de hijos, y no todas las concepciones o 
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embarazos son el producto de la voluntad de la pareja, es a la mujer sin 
compañero o marido o a la pareja a quienes compete decidir y disponer, el que 
el producto de la concepción concluya o no el proceso de gestación hasta 
llegar a su término. 
En relación con la demanda de inconstitucionalidad referida, la Corte 
Constitucional manifestó que, si bien es cierto la Constitución Política reconoce 
expresamente el derecho inviolable a la vida a quienes son personas 
pertenecientes al género humano, de allí no se sigue que la vida humana 
latente en el nasciturus, carezca de protección constitucional: “…En efecto, si el 
valor esencial protegido por el ordenamiento superior es la vida humana, 
necesariamente debe colegirse que en donde haya vida, debe existir el 
consecuente amparo estatal…”.7 
Señala la Corte que la Constitución no sólo protege el producto de la 
concepción que se plasma en el nacimiento, el cual determina la existencia de 
la persona jurídica natural, en los términos de las regulaciones legales, sino el 
proceso mismo de la vida humana, que se inicia con la concepción, se 
desarrolla y perfecciona luego con el feto, y adquiere individualidad con el 
nacimiento. Así lo esbozó la Corte Constitucional en la sentencia que se 
analiza:  
“…La vida que la Constitución Política protege, comienza desde el 
instante de la gestación, dado que la protección de la vida en la etapa 
de su proceso en el cuerpo materno, es condición necesaria para la 
vida independiente del ser humano fuera del vientre de la madre. Por 
otra parte, la concepción, genera un tercer ser que existencialmente es 
diferente de la madre, y cuyo desarrollo y perfeccionamiento para 
adquirir viabilidad de vida independiente, concretada con el nacimiento, 
no puede quedar al arbitrio de la embarazada… En virtud de lo anterior, 
el Estado tiene la obligación de establecer, para la defensa de la vida 
que se inicia con la concepción, un sistema de protección legal 
efectivo, y dado el carácter fundamental del derecho a la vida, su 
instrumentación necesariamente debe incluir la adopción de normas 
                                                             
7 Sentencia C-133 de 17 de marzo de 1994, Corte Constitucional Colombiana. 
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penales, que están libradas al criterio discrecional del legislador, dentro 
de los límites del ordenamiento constitucional…”.8 
En la misma sentencia C-133 de 1994, la posición mayoritaria de la Corte 
Constitucional destacó que, la penalización del aborto no vulnera el derecho de 
la pareja a decidir libre y responsablemente el número de sus hijos, ni las 
libertades de conciencia y culto. Adujo la Corte Constitucional que en atención 
a que la gestación genera un ser existencialmente distinto de la madre, cuya 
conservación y desarrollo, no puede quedar sometido a la libre decisión de la 
embarazada, y cuya vida está garantizada por el Estado, la disposición 
constitucional en virtud de la cual la pareja tiene derecho a decidir libre y 
responsablemente el número de hijos, debe ser entendida en el sentido de que 
la pareja puede ejercer este derecho sólo hasta antes del momento de la 
concepción: 
“…Lo anterior, no implica desconocimiento de la autonomía o 
autodeterminación de la mujer o de la pareja para decidir sobre tan 
trascendente aspecto de sus vidas, a través de las prácticas 
anticonceptivas, o que se ignoren los derechos a la dignidad personal, 
libre desarrollo de la personalidad, integridad física y moral, honor e 
intimidad personal y familiar, pues dicha autonomía y el ejercicio de los 
referidos derechos, debe compatibilizarse con la protección de la vida 
humana…”.9 
Nótese pues, cómo la Corte Constitucional en esta primera etapa, según la 
posición mayoritaria, defiende la tesis según la cual la Constitución y el derecho 
internacional reconocen el derecho a la vida del nasciturus. La Corte equipara 
al no nacido a la persona humana y le otorga protección absoluta por ser 
expresión del valor de la vida. Podría pensarse que la Corte Constitucional 
asumió una visión iusnaturalista del derecho a la vida, inmanente, connatural y 
sustrato ontológico para la existencia y realización de los demás derechos, la 
cual se ve reforzada con algunas disposiciones normativas expresas, puestas 
en el ordenamiento jurídico, como lo son el preámbulo de la Carta Política, los 
                                                             
8 Sentencia C-133 de 17 de marzo de 1994, Corte Constitucional Colombiana. 
9 Sentencia C-133 de 17 de marzo de 1994, Corte Constitucional Colombiana. 
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artículos 2º y 5º, pues es deber de las autoridades públicas, asegurar el 
derecho a la vida de todas las personas; los artículos 42, 43 y 44, que 
reconocen y protegen a la familia como institución básica de la sociedad; el 
inciso 2º del artículo 93, en cuanto permite incorporar a la Constitución Política, 
lo dispuesto en materia de derechos humanos en los tratados y convenios 
internacionales vigentes; el texto del artículo 11 Constitucional, acerca de que 
el derecho a la vida es inviolable; así como, la Convención sobre los Derechos 
del Niño adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de 
noviembre de 1989 y aprobada en Colombia mediante la Ley 12 de enero 22 
de 1991 y la Convención Americana de Derechos Humanos “Pacto de San 
José de Costa Rica”, adoptada en nuestra legislación interna mediante la Ley 
16 de 1992. 
No obstante, considero que el argumento esencial de la Corte Constitucional 
para sostener que el derecho a la vida es inviolable y, por lo tanto, reprochar su 
vulneración mediante la penalización del aborto, es un argumento 
eminentemente de derecho natural, entendiendo que existen unos derechos 
eternos, invariables, universales, cuyo ataque o vulneración acarrea 
consecuencias de índole moral y social, aún cuando su consagración positiva 
sea escasa o inexistente, porque el derecho positivo sólo hace reconocer la 
existencia de dichos derechos y, de esa manera, garantizar su protección y 
efectividad desde el plano jurídico. 
Empero, en la Sentencia C-133 de 1994 se presentó una disidencia integrada 
por los magistrados Eduardo Cifuentes Muñoz, Carlos Gaviria Diaz y Alejandro 
Martínez Caballero, los cuales salvaron el voto ante la posición mayoritaria, 
teniendo en consideración, entre otras, las siguientes consideraciones: 1) 
indican los magistrados disidentes que la Corte no logra diferenciar la 
protección a la vida del derecho fundamental consagrado en el artículo 11 de la 
Carta. La vida humana es un valor que goza indiscutiblemente de protección 
constitucional (Preámbulo, artículo 2), diferente a la consagración del derecho 
fundamental a la vida (CP art. 11), del que sólo puede ser titular la persona 
humana nacida, esto es, aquel sujeto susceptible de ejercer derechos y 
contraer obligaciones; 3) aunque algunas vertientes del pensamiento 
comparten la idea de que la vida es un bien sagrado, no existe unanimidad en 
28 
 
lo que atañe a su protección frente a circunstancias como la violación, el 
incesto, la deformidad fetal o el riesgo potencial contra la propia vida de la 
madre. Algunos, pese a reconocer el valor intrínseco de la vida, no extienden 
su protección hasta el grado de exigir el sacrificio de otros valores igualmente 
esenciales, como podrían ser la vida, la salud, la libertad o la dignidad de la 
mujer embarazada; 4) aducen los magistrados disidentes que el aspecto 
constitucional central en materia del aborto no se relaciona con el problema de 
la personalidad jurídica del nasciturus, sino con la pregunta sobre si el Estado 
puede legítimamente defender una determinada concepción moral del valor 
intrínseco de la vida; 5) El Estado está constitucionalmente legitimado para 
proteger el valor intrínseco de la vida humana, pero de ello no se desprende 
necesariamente que todas las personas deban aceptar restricciones 
desproporcionadas a sus derechos fundamentales; 6) la decisión mayoritaria 
difumina las fronteras entre Iglesia y Estado, adopta una determinada 
concepción religiosa del valor de la vida del no nacido y vulnera los derechos 
fundamentales a la libertad de conciencia y de religión; 7) un Estado 
respetuoso de la libertad, en especial de las libertades de conciencia y de 
religión, no debe intervenir en defensa de una especial concepción de la vida, 
de forma que restrinja el derecho de las personas a adoptar sus propias 
decisiones morales; 8) la mujer embarazada goza de un derecho constitucional 
a la autonomía procreativa. El Estado debe proteger este derecho y tomar las 
medidas necesarias para que sea efectivo, brindando apoyo a la mujer que 
desee procrear o poniendo al alcance de la reticente los medios médicos para 
impedir el riesgo que la práctica clandestina del aborto representa; 9) con el 
aborto no sólo está en juego la vida potencial o la esperanza de vida, sino, 
muchas veces, la propia vida de la madre, su salud, su libertad o su dignidad, 
derechos y valores que igualmente deben ser protegidos por el Estado; 10) la 
penalización absoluta del aborto criminaliza conductas no exigibles de una 
persona, entre ellas el continuar un embarazo que es producto de una 
violación, o teniendo que afrontar dificultades económicas extremas o pese al 
conocimiento de graves malformaciones físicas o mentales del futuro hijo. 
Se observa en las razones del salvamento de voto prealudido que, los 
magistrados discrepantes hacen uso de argumentos de índole sociológico en 
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algunos casos, acompañado de una clara disquisición sobre la interpretación 
que a la luz del texto Constitucional debe hacerse en relación al tema del 
aborto. Es abiertamente notoria la diferencia conceptual presentada, porque 
prescinde de conferir un alcance absoluto e ilimitado al derecho a la vida, 
aunado a que proscribe la utilización de determinada concepción moral sobre el 
valor intrínseco de la vida. Se puede notar en dichas consideraciones, 
apelaciones a un realismo sociológico que se acompasa con los derechos 
constitucionales de la mujer, en aras de no limitarlos o restringirlos 
desproporcionadamente. Así pues, no se acoge en criterio de los magistrados 
contradictores, una determinada o especial concepción de la vida, para deducir 
e imponer de dicha visión, la asunción de determinadas conductas. 
De lo anterior, se deduce clara y razonablemente que no resulta dable la 
exigencia de ciertas conductas en la mujer que, por circunstancias o eventos 
excepcionales, como lo son el riesgo por su propia salud o vida, la indignidad 
que aparejan los casos de violación o incesto, o la comprobación científica de 
malformaciones congénitas en el nasciturus, interrumpe el embarazo, 
solamente motivada bajo esas circunstancias anormales. Aunque, considero 
que la disidencia de los magistrados va más allá, y proclama soterradamente 
una libertad irrestricta en la mujer para decidir y autodeterminarse sobre su 
propio proyecto de vida, y sobre el valor de sus propias decisiones morales. 
Eso lo encontramos patente en la defensa de la autonomía procreativa de la 
mujer, en su capacidad para decidir libre y responsablemente el número de 
hijos que quiera tener. Es, en últimas, una defensa de la libertad a ultranza, 
desvinculando el ejercicio de dicha libertad con consideraciones religiosas, 
culturales o determinadas concepciones morales sobre el valor intrínseco de la 
vida.   
En la Sentencia C-013 de 23 de enero de 1997, la Corte Constitucional abordó 
el estudio de constitucionalidad de los artículos 328, 345, 347 y 348 del Decreto 
100 de 1980 “Por el cual se expide el nuevo Código Penal”, los que hacían 
referencia a las penas aplicables a los delitos de aborto, infanticidio y abandono 
de un recién nacido cuando en tales conductas incurre la mujer que ha sido 
embarazada en el curso de un acto de violencia sexual o como efecto de 
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inseminación artificial no querida por ella.Adujo la Corte Constitucional en la 
citada sentencia que: 
“…ningún vicio de constitucionalidad se podía encontrar en los artículos 
demandados, los cuales se limitan a señalar, como causa de la 
atenuación de la pena para los delitos de aborto (art. 345 C. Penal), 
infanticidio (art. 328 C. Penal) y abandono de un niño menor de ocho 
días (art. 348 C. Penal), la circunstancia de haberse producido la 
concepción por acceso carnal violento o abusivo, o por inseminación 
artificial no consentida. Por su parte, el 348 consagra una agravación 
de la pena para el caso del abandono cuando el niño expósito sufre 
lesiones o muerte como consecuencia de aquél, en una disposición 
que de ninguna manera puede tacharse de contraria a las 
prescripciones fundamentales, pues mediante ella no se hace nada 
diferente de atribuir unos efectos sancionatorios más fuertes cuando la 
lesión causada reviste mayor gravedad y causa peores efectos…”10 
En dicha sentencia, en torno al aborto, la Corte Constitucional, al interpretar el 
sentido de las normas fundamentales, en especial la consagrada en el artículo 
11 de la Constitución Política, ha establecido una doctrina, cuyos elementos 
básicos son: a) la Constitución protege el derecho a la vida como valor y 
derecho primordial e insustituible, del cual es titular todo ser humano; b) la vida 
humana, como presupuesto necesario de todo derecho, goza de una jerarquía 
superior en cuya virtud prevalece frente a otros derechos, de tal manera que se 
impone sobre ellos en situaciones de conflicto insalvable. El derecho a la vida 
es uno de aquellos derechos inalienables de la persona cuya primacía 
reconoce el artículo 5º de la Constitución, lo que hace que ellos vinculen al 
Estado en cuanto a su respeto y protección; c) para la Corte, el derecho a la 
vida está tan íntimamente ligado al ser humano y se erige de tal forma, aun 
sobre la voluntad estatal, que no necesita estar garantizado expresamente en 
norma positiva para ser jurídicamente exigible. El hecho de estar positivamente 
librado a la decisión del legislador lo referente a la búsqueda de las más 
eficientes formas de su protección -como lo destaca esta sentencia- no significa 
                                                             
10 Sentencia C-013 de 23 de enero de 1997, Corte Constitucional Colombiana. Magistrado Ponente Dr. 
José Gregorio Hernández Galindo. 
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la potestad legislativa para suprimirlo o ignorarlo, ni tampoco para despojarlo 
de ampara jurídico; d) en criterio de la Corte Constitucional, la vida que el 
Derecho reconoce y que la Constitución protege, tiene su principio en el 
momento mismo de la fecundación y se extiende a lo largo de las distintas 
etapas de formación del nuevo ser humano dentro del vientre materno, 
continúa a partir del nacimiento de la persona y cobija a ésta a lo largo de todo 
su ciclo vital. El aborto, a juicio de la Corte, es un acto en sí mismo repudiable, 
que, en cuanto cercena de modo irreparable la vida de un ser humano en 
formación, lesiona gravemente el derecho constitucional fundamental del que 
se trata y exige del Estado la consagración de normas que lo repriman y 
castiguen, si bien la ley tiene autonomía para prever causales de justificación o 
exculpación; e) la mujer, considera la Corte, no es dueña del fruto vivo de la 
concepción, que es, en sí mismo, un ser diferente, titular de una vida humana 
en formación pero autónoma; f) sostiene la Corte Constitucional que si la 
defensa de la vida humana en todos sus estadios es obligación y 
responsabilidad de las autoridades, es plenamente legítima y constitucional la 
decisión del órgano competente en el sentido de penalizar el aborto provocado 
en cuanto, en esencia e independientemente de las motivaciones subjetivas de 
quien lo ocasiona, es agresión, ataque, violencia contra un ser vivo, de tal 
magnitud que, al perpetrarse, corta definitivamente, de modo arbitrario, el 
proceso vital; g) de tal manera, aduce la Corte que, no puede afirmarse que el 
legislador vulnera la Carta Política por penalizar el aborto, como tampoco es 
inconstitucional que prevea distintos niveles de sanción, de acuerdo con las 
hipótesis que el mismo construya con apoyo en su conocimiento de la realidad 
social y en ejercicio de las atribuciones que, según la propia Constitución, le 
corresponden.      
Nótese cómo la Corte Constitucional en la pluricitada sentencia C-013 de 1997, 
mantiene su posición represiva frente al aborto, no obstante considerar que 
existen niveles distintos de gradación y penalización de la conducta fundada en 
hipótesis diversas. Es una postura que aún defiende y proclama una 
determinada concepción moral del valor intrínseco de la vida. Tal será la visión 
moral que subyace en los fundamentos de la Corte Constitucional, que en la 
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sentencia bajo estudio se citan algunas encíclicas como fundamento de la 
decisión, en especial la relativa a la exequibilidad del artículo 345.  
Así pues, considero que la Corte Constitucional trae a colación argumentos 
respetables; no obstante, como sustentos de un fallo que debe ser 
estrictamente jurídico, cuando menos, resultan notoriamente impertinentes. Lo 
moral de ninguna manera debe hacer parte de lo jurídico, porque ello hace 
parte del fuero interno, de la conciencia íntima o del respeto de las propias 
convicciones y creencias.    
Empero, al igual que lo acontecido con la sentencia C-133 de 1994, se 
presentó un salvamento de voto discrepante de la posición mayoritaria, suscrito 
por los magistrados EDUARDO CIFUENTE MUÑOZ, CARLOS GAVIRIA DIAZ 
y ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. En dicho salvamento de voto, se 
opone a la argumentación según la cual en la tipificación legal del aborto 
cometido bajo circunstancias especiales -acceso carnal violento o inseminación 
artificial no consentida-, es concebible la imposición de penas menos severas, 
aquel análisis que lo juzga inconstitucional por sancionar dicha conducta, con 
fundamento básicamente en las mismas consideraciones enunciadas en el 
salvamento de voto de la sentencia C-133 de 1994.     
Las razones del salvamento de voto se sustentan principalmente en que, pese 
a que la Corte, en la sentencia citada, había declarado la constitucionalidad de 
la tipificación legal del aborto, podía excluir, en concepto de los magistrados 
opositores, la criminalización de esa misma conducta cuando ella se realizara  
bajo circunstancias anormales de motivación, en razón a que obran justificados 
y poderosos motivos que eliminan su reprochabilidad. Indica la disidencia que, 
a partir de una visión puramente moral se ha transformado una prohibición 
legal en un veto absoluto y rígido, incapaz de ser conciliado con las 
expectativas sociales de justicia y con los mismos mandatos de la Constitución 
Política. “El pre-juicio petrifica el ordenamiento y el proceso interpretativo”. 
A juicio de los magistrados que salvaron el voto, la constitucionalidad del tipo 
general del aborto, no era óbice para que la Corporación pudiese declarar la 
inconstitucionalidad de la ley que pretendía extender la figura delictiva, así 
fuese de manera morigerada, a dos hipótesis que superan el ámbito 
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constitucional de lo que el legislador puede perseguir penalmente. En la 
sentencia C-133 de 1994 sobre este tema, la constitucionalidad de la 
penalización del aborto se fundamentó en que la libertad procreativa sólo podía 
ejercitarse hasta el momento anterior a la concepción, partiendo de la premisa 
de que el acto sexual correspondía a un acto de libertad. Contrario sensu, el 
problema que se planteó la Corte Constitucional en la sentencia C-013 de 1997 
fue radicalmente distinto: antes de la concepción no había libertad sino 
coacción criminal. En tales condiciones, aducen los magistrados discrepantes 
que el balance interpretativo debía necesariamente invertirse y nada impedía 
que ello se hiciese como quiera que así lo exigía el supuesto de hecho. 
En la sentencia C-674 de 20 de junio de 200111, la Corte Constitucional 
consideró compatible con la Constitución un parágrafo del artículo 124 del 
nuevo Código Penal (Ley 599 de 2000), el cual señala que cuando un aborto se 
realiza “en extraordinarias condiciones anormales de motivación”, es facultativo 
del funcionario judicial prescindir de la pena en la medida en que ella no resulte 
necesaria en el caso concreto. A juicio de la Corte, con esta decisión no se 
despenaliza el delito de aborto, pues dos artículos del nuevo Código Penal 
castigan con pena privativa de la libertad a quien realice dicho acto. Respecto a 
este sentencia existe un salvamento de voto en el que se señala que “las 
referidas condiciones extraordinarias y anormales de motivación, se presentan 
como un concepto jurídico indeterminado, dentro del cual el juez pude incluir, a 
su libre arbitrio, cualesquiera que estime que corresponden a tal noción, y con 
fundamento en ello excluir la imposición de la pena”. 
Finalmente, en relación con el tema del aborto, en la Sentencia de la Corte 
Constitucional Colombiana C-355 de 10 de mayo de 2006, Magistrados 
Ponentes Dr. Jaime Araújo Rentería y Dra. Clara Inés Vargas Hernández, se 
despenalizó parcialmente el aborto inducido en el caso en que obligar a la 
mujer a llevar término a su embarazo supone una carga desmesurada en 
menoscabo de sus derechos. Con lo anterior, se quebró una línea 
jurisprudencial hondamente influenciada por la doctrina católica. 
                                                             
11 Sentencia C-674 de 20 de junio de 2001, Corte Constitucional Colombiana. Magistrado Ponente Dr. 
Alfredo Beltrán Sierra. 
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Valga anotar que, todas las sentencias sobre el tema, que preceden la C-355 
de 2006, resuelven la tensión entre derechos e intereses, propio de la 
penalización del aborto, tomando partido por la tesis que propugna por la 
protección a la vida del no nato. Aún más, en ninguna de esas providencias se 
hace una reflexión sobre los derechos de la mujer, ni se hace un intento 
interpretativo de ponderación de derechos. Podría decirse, a riesgo de 
equivocarme, que esta línea jurisprudencial está regida por una dinámica de 
polarización. No obstante, la uniformidad de posición en las sentencias ha 
estado contrariada por una línea opuesta, conformada por los salvamentos de 
votos, e incluso, por aclaraciones de voto de la minoría de magistrados. En 
suma, se evidencian dos líneas de pensamiento diametralmente opuestas e 
incompatibles, las cuales denotan la tensión subyacente en el Derecho 
Colombiano en materia de libertades sexuales y reproductivas de la mujer, la 
cual no logra deslindar sus fronteras de los propios cauces ordenados por la 
doctrina religiosa, a costa del laicismo imperante en la Constitución Política. 
Ahora bien, ¿cómo resuelve la Corte Constitucional en la sentencia C-355 de 
2006 la tensión entre la vida del nasciturus y los derechos de la mujer gestante 
en el caso del aborto?. Pues, la Corte Constitucional terminó tomando partido 
por la postura que resaltaba la necesidad de despenalizar el aborto en los 
casos en que obliga a la mujer a llevar término a su embarazo suponía una 
carga desproporcionada
12
. 
Ahora bien, en el salvamento de voto de la sentencia C-355 de 2006, se centra 
toda su argumentación en la necesidad de proteger la vida, como derecho 
fundamental desde la gestación, invocando normas internacionales y llevando 
a cabo una interpretación literal de varios apartes de convenciones y tratados 
internacionales. Persisten en la tesis que refuerza el reconocimiento y 
titularidad de derechos fundamentales desde que existe el nasciturus. Acá fluye 
una apreciación muy importante, porque se empieza a sostener sin rodeos que, 
la protección a la vida del nasciturus tiene su fundamento en su personalidad 
                                                             
12 1) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, 
certificado por un médico; 2) cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, 
certificada por un médico; y 3) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente 
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminación 
artificial o de transferencia de óvulo fecundado no consentidas, o de incesto. 
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jurídica. La idea básica de este argumento es la equiparación conceptual y 
jurídica de ser humano y persona. De allí se arriba a una conclusión evidente: 
la personalidad jurídica no puede fundarse en hechos que pueden variar de 
una persona a otra, sino del único hecho hegemónico y común a todos los 
seres humanos, que es, precisamente, la pertenencia al género humano. 
Parece pues que, nuevamente se reorienta el discurso hacia un razonamiento 
que atañe más a la diferencia filosófica entre agente moral y agente no-moral, 
desplazando la argumentación jurídica relevante sobre vida digna, discusión 
obligada en el marco de la vigencia y operatividad del Estado Social de 
Derecho. 
De la misma manera, el salvamento de voto aborda el problema de la dignidad, 
concluyendo que, en todo caso, la dignidad intrínseca de los seres humanos 
jamás puede ser ponderada, graduada o relativizada, por lo que, indica, se 
debe dar absoluta prevalencia al derecho a la vida, de superior valía e 
inviolable. El salvamento de voto de la Corte concluye: “…la penalización del 
aborto aun en circunstancias en que el embarazo representa un riesgo para la 
vida de la madre, lejos de constituir un atentado contra la dignidad de ésta, se 
erigía en un mecanismo para proscribir la utilización del feto y por ende el 
desconocimiento de su dignidad…”. 
Finalmente, respecto del aborto en casos en que la mujer es víctima de una 
afrenta contra su libertad sexual, sostienen los magistrados disidentes en la 
sentencia C-355 de 2006 que, la interrupción voluntaria del embarazo no tiene 
la virtualidad de reparar el daño infligido a la mujer a la que se le han vulnerado 
sus derechos.13 
En suma, la Corte Constitucional en la sentencia C-355 de 2006, retoma los 
argumentos esenciales de los salvamentos de voto de las anteriores 
                                                             
13 El argumento textual es el siguiente: “…Al parecer de los suscritos, el acceso carnal, el acto sexual o la 
inseminación artificial seguidas de embarazo, deseado o no, hacen a la mujer madre biológica y 
genética, sin que este hecho pueda ser anulado para efectos de volver a la situación inicial como si nada 
hubiese sucedido. La mujer que en estas circunstancias causa o permita la muerte del ser humano que 
lleva en su vientre es madre, y la muerte del feto la transformará en la madre de un ser humano muerto; 
la circunstancia de la maternidad no es retrotraíble, y en tal virtud el acceso carnal violento seguido de 
embarazo, o la inseminación artificial que llevan a igual resultado, representan un daño consumado en 
la esfera de los derechos de la mujer a decidir su propia maternidad. El aborto no tiene la virtualidad de 
devolver a la madre la libertad de decidir, libertad cuyo ejercicio le fue injustamente coartado…”.   
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sentencias, es decir, la tesis según la cual, el reconocimiento de la titularidad 
de derechos fundamentales al nasciturus presupone que el Estado puede 
restringir o limitar los derechos fundamentales de las personas mediante la 
creación de nuevos sujetos de derecho. En su concepto, el recurso a la 
personificación jurídica, se convierte en un mecanismo de restricción de los 
derechos fundamentales: el conjunto de exigencias de protección que se 
anticipa en el que va a ser sujeto y todavía no lo es, “se traduce en un plexo de 
derechos que jurídicamente se erige en barrera al ejercicio de los derechos de 
las personas, en particular de la mujer embarazada”.      
Adicionalmente, aduce la Corte Constitucional, respecto del valor intrínseco de 
la vida que, “el punto de discusión no debe centrarse en la personalidad jurídica 
del nasciturus sino en la de responder a la pregunta sobre si el Estado puede 
legítimamente defender una determinada concepción moral del valor intrínseco 
de la vida”. A este interrogante se opone la argumentación dirigida a señalar 
que, la imposición de una concepción moral sobre el valor intrínseco de la vida, 
viola de manera flagrante las libertades de conciencia y religión. 
La Corte Constitucional en la sentencia C-355 de 2006 adoptó, entre las más 
relevantes, las siguientes decisiones: 1) la Constitución prohíbe al legislador 
considerar como delito el aborto cuando éste sea practicado con el 
consentimiento de la mujer en tres hipótesis: a) cuando la continuación del 
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por 
un médico; b) cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su 
vida, certificada por un médico; y c) cuando el embarazo sea resultado de una 
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual 
sin consentimiento, abusivo, o de inseminación artificial o de transferencia de 
óvulo fecundado no consentidas, o de incesto; 2) de acuerdo con la ratio 
decidendi en materia de los derechos al libre desarrollo de la personalidad y 
mediante la declaración de inexequibilidad de la frase “o en mujer menor de 
catorce años”, la Corte obliga al legislador a reconocer un valor preponderante 
a la voluntad de todas las mujeres, incluso cuando sean menores de catorce 
años; y por último, la Corte aclara al legislador que le está constitucionalmente 
permitido avanzar en el diseño de políticas públicas que respondan a las 
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exigencias y expectativas del problema del aborto inseguro e impliquen 
alternativas a la penalización. 
La Corte en la sentencia C-355 de 2006, brinda una hermenéutica de 
interpretación constitucional, con importantes cambios respecto de las 
sentencias anteriores. La Corte Constitucional, en primer lugar, vira 
metodológicamente, regresando a la tradición de ponderar derechos en 
tensión14. De allí la Corte plantea que, la primera tensión que apareja el 
precepto acusado es entre dos grupos de derechos o intereses: por una parte, 
la autonomía de la mujer para gobernar su propio destino, a decidir sobre su 
propio cuerpo, el libre desarrollo de su personalidad, su libertad de conciencia y 
de religión, el derecho a la honra, entre otros; y por otro lado, el merecimiento 
de protección especial al embrión como potencialidad y esperanza de vida, con 
el consecuente amparo estatal al reconocimiento a su personalidad jurídica. 
El segundo cambio que propone la Corte es sustantivo. La Corte Constitucional 
en la pluricitada sentencia C-355 de 2006, por primera vez aborda el asunto de 
los derechos de la mujer, vigorizando el bloque de constitucionalidad mediante 
la integración de normas internacionales que garantizan y protegen la dignidad, 
integridad y libertad de la mujer, así como recomendaciones de los distintos 
pactos internacionales, específicamente sobre el tema del aborto. Después de 
llevar a cabo dicho análisis, la Corte concluye que en materia de derecho 
internacional de los derechos humanos, no se desprende lógica y 
necesariamente un deber de amparo estatal absoluto e irreprochable de la vida 
en gestación; a contrario sensu, esgrime la Corte que, tanto de una 
interpretación literal como sistemática fluye la necesidad de ponderar la 
expectativa de vida en gestación con otros derechos, principios y valores 
consagrados en la Carta de 1991 y en otros instrumentos del derecho 
internacional de los derechos humanos. 
En conclusión, la Corte señala una nueva estructura y argumentación teórica 
en relación al tema del aborto, enderezada fundamentalmente a demostrar que, 
si bien la vida del nasciturus es un bien merecedor de protección estatal, no es 
menos cierto que su amparo no debe ser absoluto e incondicional, 
                                                             
14 Veáse, por ejemplo, el fundamento jurídico 5.1 de la sentencia C-355 de 2006. 
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pretermitiendo la ponderación de otros derechos que puedan entrar en tensión 
o conflicto con él, cuando llevar a término un embarazo resulta una carga 
desproporcionada e injustificada por el sacrificio de los derechos de la madre, 
lo que se constituye en una circunstancia especial y anormal de motivación, 
que no debe ser penalmente censurada.  
En relación al tema del consumo de dosis personal, para ilustrar la forma del 
derecho como argumentación, fíjese que, al igual que lo reseñado con el tema 
del aborto, el sistema jurídico Colombiano condenaba el consumo de 
sustancias psicoactivas y su posesión. La Corte Constitucional, mediante 
sentencia C-221 de 1994, magistrado ponente doctor CARLOS GAVIRIA DIAZ, 
declaró la inconstitucionalidad de la prohibición penal del consumo de dosis 
personal y las consecuencias jurídicas adversas que de allí se derivaban. 
En la sentencia C-221 de 1994 de la Corte Constitucional, se hace alusión a 
varios aspectos atinentes al consumo de sustancias psicoactivas. Algunas 
consideraciones de la citada sentencia se destacan, así: 
En primer lugar, la sentencia aborda el problema del comportamiento personal 
del drogadicto, aduciendo la Corte que dentro de unas políticas criminales 
orientadas por una tendencia de talante liberal, pluralista y democrático, como 
aquél que dimana de la propia Constitución de 1991, los criterios predelictuales 
no son suficientes para fundamentar la imposición de penas. Es decir, la 
conducta anterior en el autor de una conducta punible efectivamente ejecutada, 
no debe tenerse en consideración a efectos de gradación o imposición de la 
sanción. No se puede juzgar a un individuo penalmente por su peligrosidad, o 
por otros factores, de linaje social, económico, religioso, cultural, étnico, etc, 
por lo que resulta excesivo y desproporcionado reprochar la conducta de un 
individuo por hechos distintos al propiamente tipificado como punible, por ser 
un hecho legalmente descrito. La mayoría de los códigos penales del mundo 
han proscrito toda pena sustentada en razonamientos de corte “peligrosista”. 
En consecuencia, la Corte sostuvo en la sentencia que se analiza que, estando 
desterrado el peligrosismo del ordenamiento jurídico Colombiano, se desborda 
la política criminal de un Estado cuando se juzga y condena a un drogadicto 
por su aparente y potencial proclividad a la delincuencia. Únicamente puede 
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juzgarse al drogadicto si el hecho en sí mismo, se encuentra considerado como 
delito, por lo que resulta abusivo y desproporcionado, en sentir de la Corte, 
cuando se trata de un asunto del fuero interno del individuo, de su autonomía 
moral, libre determinación y dignidad de un sujeto moral, con capacidad 
suficiente para dirigir y elegir su propio destino y modelo de realización 
personal. Aunado a lo anterior, si el drogadicto es un enfermo, resultaría mucho 
más ilógico reprochar penalmente al enfermo por padecer una enfermedad. 
Para la Corte Constitucional, sólo las conductas que interfieran con la órbita de 
acción o el espectro vital de los otros, podrán ser jurídicamente regladas, por lo 
que la drogadicción no entraña per se una interferencia o afectación ilegítima 
en la órbita del otro, por lo que el derecho no podría prohibir, sin exceso en sus 
previsiones, la conducta del consumo de psicoactivos. 
Así pues, al encontrarse sustraída la conducta del consumo de dosis personal 
de toda forma de control y regulación jurídica, la penalización del consumo de 
psicoactivos no es legítima a la luz de la Constitución, en tanto y cuanto es un 
comportamiento reservado exclusivamente al fuero interno y privado del 
individuo, garantía de un sistema jurídico propulsor de la libertad y dignidad 
humana. 
De la misma manera, la Corte Constitucional en la sentencia C-221 de 1994, se 
pronunció sobre la función del juez constitucional en relación con el consumo 
de sustancias psicoactivas, destacando principalmente que la filosofía que 
permea e informa la Constitución Política de 1991 es absolutamente libertaria y 
democrática, dejando de lado posiciones autoritarias o totalitaristas. En 
consecuencia, si del texto de una disposición normativa se desprende una 
conclusión opuesta a una ideología democrática, se hace necesario, en un 
esfuerzo de armonización que incumbe al intérprete, deducir de ella un sentido 
que preserve su filosofía y no que la fracture grosera y abruptamente, con la 
finalidad de eliminar contradicciones de manera argumentada, plausible y 
razonable. 
Otra forma de argumentar la Corte Constitucional dentro de la sentencia bajo 
estudio, consiste en traer a colación el derecho a la salud y al tratamiento 
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médico de la drogadicción, esgrimiendo que cada individuo es libre de decidir si 
es o no del caso recuperar su salud, incluso la de autoinfligirse daño:  
“…Ni siquiera bajo la vigencia de la Constitución anterior, menos 
pródiga y celosa de la protección de los derechos fundamentales de la 
persona, se consideraba que el Estado fuera el dueño de la vida y de la 
salud de cada uno, y, en armonía con ella, el Código Penal no 
considera la tentativa de suicidio ni la autoflagelación como conducta 
delictual…. Si yo soy dueño de mi vida, a fortiori soy libre de cuidar o 
no de mi salud, cuyo deterioro lleva a la muerte, que lícitamente yo 
puedo infligirme…”. 
Bajo la argumentación expuesta por la Corte Constitucional, se tiene como 
opción legítima del individuo la autodestrucción que apareja el consumo de 
estupefacientes. Nadie puede obligar al sujeto (dispuso la Corte) a cuidar de su 
salud o de su vida. 
De la misma manera, la Corte Constitucional subrayó que el Estado solamente 
se encuentra facultado para imponer limitaciones que se hallen en armonía con 
el espíritu de la Constitución. Señaló la Corte que si a la persona se la dota de 
autonomía para dirigir su propio rumbo, no puede limitársela sino en la medida 
en que entre en conflicto con la autonomía ajena. La consecuencia más 
importante que se deriva de dicha apreciación es que los asuntos que sólo 
atañen al individuo, sólo por él deben ser decididos:  
“…Decidir por ella es arrebatarle brutalmente su condición humana, 
para reducirla a la condición de objeto. Cuando el Estado resuelve 
reconocer la autonomía de la persona, lo que ha decidido, ni más ni 
menos, es constatar el ámbito que a ella le corresponde como sujeto 
ético y de derecho, es decir, dejar que decida sobre lo más 
radicalmente humano, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de su 
existencia. Que las personas sean libres y autónomas para elegir su 
forma de vida mientras ésta no interfiera con la autonomía de la otra o 
de las otras, es parte vital del interés común en una sociedad 
personalista, como la que ha pretendido configurar la Carta Política que 
hoy rige a Colombia. Si el derecho al libre desarrollo de la personalidad 
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tiene algún sentido dentro del sistema patrio, es preciso concluir que, 
por las razones anotadas, las normas que hacen del consumo de droga 
un delito, son claramente inconstitucionales…” . 
La sentencia C-221 de 1994 desencadenó una serie de críticas, argumentos en 
contrario que fueron expuestos principalmente por los magistrados que 
salvaron el voto dentro de la misma sentencia. Una de las primeras críticas que 
recibió, consistió en el argumento según el cual la Corte Constitucional y los 
defensores de la sentencia no pueden sustentar sus juicios de 
constitucionalidad en la validez material de la norma, porque ello generaría la 
declaratoria de inconstitucionalidad o invalidez formal de las normas que, por 
ejemplo, prohíben el homicidio y el secuestro, teniendo en cuenta los altos 
niveles de impunidad que se presentan para estos delitos. 
Otro de los argumentos que motiva el disenso contra la sentencia C-221 de 
1994 consiste en dejar entrever aparentes contrasentidos: ¿Por qué no declaró 
inconstitucional la prohibición del consumo mayor a la dosis mínima con los 
mismos argumentos con los que se declaró inconstitucional la penalización del 
consumo de la dosis personal?, ¿Cómo no es inconstitucional la venta de 
estupefacientes cuando su consumo en dosis personal ya no está prohibido?, 
¿el Estado debe suministrar la dosis personal al drogadicto, tal como sucede 
en otras naciones?. 
En la misma línea de pensamiento se encauza aquélla crítica que podría 
etiquetarse de ultraconservadora, según la cual al individuo le asiste un deber 
social que posibilite el desarrollo y armonía comunitaria, y no que, por le 
contrario, se constituya en un foco de corrupción. Así pues, la drogadicción, a 
juicio de esta postura, destruye lo tenido por caro en la sociedad; por lo tanto, 
el individuo debe ceder en su libertad y autonomía, en provecho del 
conglomerado social, que observa cómo el consumo de estupefacientes 
amenaza seriamente su propia supervivencia. 
A través de la sentencia C-221 de 1994, la Corte Constitucional lleva a cabo un 
nuevo planteamiento del modelo del tratamiento normativo hacia el consumo 
de psicoactivos, privilegiando la órbita íntima, personal e intransferible de 
acción del individuo, quedando a su propia discreción el consumo o no de 
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sustancias psicoactivas. Se evidencia con meridiana claridad como las 
argumentaciones jurídicas fluctúan entre la represión, y, luego, la defensa 
irrestricta de la libertad y autonomía personal, quedando manifiesto cómo esas 
formas hermenéuticas son las que, en última instancia, contribuyen al 
desarrollo de esquemas normativo-jurídicos con cierto grado de plausibilidad y 
razonabilidad en sus apreciaciones constitutivas de lo que llamamos 
ordenamiento jurídico. 
No obstante la diversidad de posturas, unas a favor, otras en contra, considero 
que se termina imponiendo aquélla que logra superar las exigencias 
formalmente establecidas en un Estado de Derecho; es decir, al margen de la 
aparente bondad o perversidad de la decisión, al margen de su eficacia real o 
simbólica, lo que legitima las decisiones en un Estado de Derecho es la validez 
formal de las mismas, que recaben en el cumplimiento de unos requisitos 
previamente determinados para que el conglomerado social tenga la capacidad 
para acatarlas y cumplirlas. Pero no sólo, por supuesto, que se trata del 
cumplimiento mecánico de unas exigencias formales, sino que se le de vida al 
derecho, cuando las decisiones judiciales expresan el conjunto de unas 
realidades sociales, culturales, económicas y políticas que dinamizan la vida en 
sociedad.      
 
 
 
 
 
 
 
 
 
43 
 
IV. CONCLUSIONES 
El Derecho, históricamente, el natural o el racional, el del positivismo jurídico, y 
el realismo jurídico,  no suponen, necesaria y forzosamente, el reemplazo o 
sustitución de una teoría, para abrirle paso a otras, con el abandono de las 
anteriores, sino, más bien, todos y cada uno de ellos mantienen vigencias 
parciales en todo tiempo y lugar. 
El Estado moderno es producto de un sinnúmero de transformaciones 
económicas, sociales y políticas que han minado paulatinamente las maneras 
homogeneizantes de ser y estar en la sociedad, porque la sociedad se ha 
diversificado y los procesos sociales, por contera, han tenido que tomar cauces 
diversos que comprendan la totalidad de ellos; y, que engloben a la sociedad 
bajo la égida del Estado gobernado plenamente por el derecho, sin la negación 
de la individualidad radical. 
Por eso, hoy en día, existen variados actores que concurren en la formación de 
los procesos sociales, económicos y políticos: El Estado, el individuo y la 
sociedad civil, entre otros. Así pues, múltiples asociaciones vigorizan y 
dinamizan la convivencia humana, constituyéndose en una especie de 
emancipación de las cadenas que las ataban al Estado, entre éstas los partidos 
políticos, las organizaciones femeninas, las minorías étnicas, los grupos 
ecológicos, las ligas de consumidores, las comunidades homosexuales, así 
como una diversidad de grupos de intereses disímiles. 
Bajo esa perspectiva, el derecho obliga a considerar otros enfoques, en donde 
se tenga en cuenta al derecho inmerso en un proceso social, que nace y fluye 
con él, en el que ambos se injieren recíprocamente con los otros dominios del 
acaecer social, sin abjurar de una ciencia que refleja su propia fisonomía, 
identidad y autonomía. 
Lo anterior obliga a repensar el derecho, como un cambio de paradigma 
jurídico del estado liberal burgués al del estado social y democrático de 
derecho. Bajo el anterior paradigma, se confinaba al derecho a establecer un 
orden formal de la sociedad, la consagración abstracta de un sistema de 
relaciones libres; empero, bajo el manto del paradigma del estado social, el 
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derecho tiene que actuar de manera más decidida en la sociedad, teniendo la 
misión de promover las condiciones para la realización efectiva de los 
principios de justicia, igualdad y libertad. 
El derecho en la actualidad debe entenderse, entonces, bajo un esquema de 
argumentación de lo razonable, renunciando a interpretarlo como un fenómeno 
estático, inmóvil, petrificado; sino, más bien, como un proceso en continua y 
progresiva transformación. 
Así pues, la teoría de la argumentación supone la adopción de una dimensión 
humana y social, de manera dialógica, presentando razones orientadas a lograr 
un entendimiento común, un consenso. Fluye, entonces, el derecho en proceso 
de construcción, como fruto de un gran diálogo donde quedan en la memoria 
colectiva los argumentos persuasivos y se relegan los que fueron 
fundadamente desestimados, aunque en algún momento histórico hubiesen 
tenido gran aceptación. 
El derecho, examinado desde la óptica argumentativa, tiene una visión 
pragmática que le permite cohesionar el derecho a las distintas expresiones 
sociales, políticas, económicas y culturales de una determinada sociedad en un 
determinado momento histórico.  
De tal manera, en la dinámica del derecho no existen verdades inmutables, 
intangibles o definitivas, no existe un único punto de vista objetivo, porque el 
derecho se constituye como un proceso hermenéutico abierto y cambiante. La 
verdad se revela como una construcción fundada en la fuerza arrolladora de las 
razones que se han adoptado bajo las reglas y procedimientos 
institucionalizados, en la capacidad persuasiva que ellos puedan irrogar. 
En suma, el derecho es una sucesión de modificaciones de normas, reglas y 
principios, de sustitución de paradigmas que en un tiempo ofrecieron 
soluciones justas y adecuadas a los problemas más agobiantes de la sociedad, 
pero cayeron en desuso o resultan ineficaces frente a las nuevas exigencias 
del desarrollo social, político, científico o económico. El derecho tiende hacia la 
realización de un catálogo axiológico, un plexo de valores dirigidos a procurar 
el enaltecimiento de la dignidad humana. Ese es, pues, el objetivo misional del 
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derecho, constituido bajo las reglas imprescindibles de la argumentación 
jurídica. Enhorabuena. 
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